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1. o DEVER-SER NA "TEORIA GERAL DAS NORMAS"
A "Teoria Geral das Normas"!,de Hans Kelsen,vema ser
uma epistemologiadas ciênciasditasnormativas,definidaspelo
próprio autor comosendoaquelascujo objetoé constituídopor
normas,sentidoqueeletrata decuidadosamentedistinguirepre-
servar.Com estaobra, publicadapostumamente,talvezpreten-
desseKelsenparticiparda polêmicaelTItornodoslimitese possi-
bilidadesda lógicadeôntica,maso resultadomaisnotáveldeseu
trabalho foi a sistem9.tizaçãode um modeloanalítico para as
ciênciasnormativas,abrangendoa Ética e o Direito.
Dentrodessedesiderato,o qual igualmenteseinserecoeren-
tementeno contextodo purjsmometodológicodesenvolvidona
"Teoria Pura do Direito",adentl'aKelseno problemaontológ~co
do dever-sercomocategoriaoriginal,abrangendoas modalidades
deôntkaspossíveis,de imposição,permissão,autorizaçãoe derro-
gação2.Ora, observao autor,o dever-seré emsi indefinível,tal
comoo ser,por tratar-sede uma categoriaquecondicionao co-
nhecin1entodosobjetosnonnativos,só sepodendoccncebê-Ioem
funçãodostermosquerelaciol1a.
A norma,cujonúcleoé o dever-ser,é osentidodeum ato de
vontade,um quererdirigidoà condutadeoutrem,e seuespecí-
fico valor lógicoé a validade,que identificaum processodinâ-
micoa envolvero estabelecimentodeuma normageralhipotéti-
ca, a existência"in concreto"da condiçãodeterminada"in
abstracto"poraquelae a fixaçãode umanormaindividualcate..
góricacnrrespondenteà normageral;o quepressupõeo reconhe-
.. Conferênciaproferidano SeminárioInternacionalsobre a "Teoria Geraldas
Normgs".de HansKp.Isenno Cursode Pós-Graduaçãoem Direitoda Univer-
sidade Federalde SantaCatarina,novembro/87.
.." ProfessorTitulardo Departamentode Direito Privadodo Setor de Ciências
Jurídicas da UFPr.
(1) KElSEN. Hans,TeoriaGeral das Normas.Trad. de José FlorentinoDuarte.
1986.Porto AleÇJre:SérÇJioAntonio Fabris Ed. Obs. Todas as referências
a seÇJuirreportar-se-ãoà traduçãobrasileira.
(2) págs.3 e 120.
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cimentoda normageralhipotéticapeloindivíduoque estabelece
a norma individualcategóricas.
. Alémde definiro estatutoontológicodo dever-ser,mantém
o autora teseda duplainterpretatividadedo dever-ser,já propos-
ta na "Teoria Pura do Direito". Enquantonorma,o dever-ser
consisteno correJatodeum querf:rdingidoà condutadeoutrem,
enquantoproposição.é o enunciadosobrea validadede umanor-
ma. Ao exemplificaros doissentidos,afirmao autorqueos Dez
Mandamentosãonormastransmitidaspor Moiséscomoestabe-
lecidasporDeus;equea ordemdosenhoré transmitidaaocriado
por alguém;em outro lugar, afirma Kelsenque as normasdo
chamadodireito natural pr~~supõemuma vontadeimanente,
divina ou racional,metafísicaou simplesmenteficta, tal como
todososimperativosquenãopossamserreduzidosa umarelação
de causalidade4.
Ora, tendoessatransmissão,istoé, o meiopeloqual o impe-
rativo é comunicadoaos destinatários,a mesmaestruturalin-
güísticae o mesmosentidoprescritivodo dever-seroriginaria-
mente estabelecido,este envolvedupla interpretatividade:como
vontadedeDeus,do senhor,do pai, da razão,deum enteimagi-
nário, e comoenunciadoteóricosobreaquelesentido.
Essadupla interpretatividade,comoatode vontadee ato de
cognição,temcertamentesuasimplicações,não somenteno esta-
tuto ontológicoqueKelsenatribuiaodever-ser,comotambémem
aspectosbasilaresde sua teoria,comosejanl,o da definiçãoda
Jurisprudênciacomociêncianormativae o dosfundamentosda
ordemjurídica positiva.
2. O DEVER-SER COMO CATEGORIA ONTOGNOSEOLóGICA
Na TeoriaPura do Direitoo dever-seré propostocomosupor-
te modalmenteindiferente,qt.-:.es mantémemnívellógIco-formal
e epistemológico.Como tal, elenão tem propriamenteuma di-
mensãoontQlógica,masfuncionacomocategorialógico-transcen-
dental apta a coordenaros dadosda experiênciadefinidacomo
"jurídica", justamenteporqueenformadospor aquelacategoria.
Daí queo "sollen"é o modoprópriodeconhecer-sejuridicamente
os atos de conduta,traduzindolingüisticamenteo conceitode
imputação,de igual modocomoo "ser" traduzlingüistican1ente
a causalidade.
Comessatranscendentalizaçãod "sollen",obteveKelsenseu
desideratode elaboraruma teoria "pura", pois ela se mantélTI
tão somenteno mundoabstrato,logicamenteanterioraosdados
(3) Pág. 62.
(4) Págs.191/192.
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da experiênciahistóricaquesepropõea unificar;comefeito,so-
mentecoma atribuiçãodesentidoa um elementodefato,o qual
nâo se confundee nemseidentificacomo efeitocausal,é possí-
vel conceber-seum substratoque se mantémno mundoideal,
indiferenteàs modalidadesque delese possamextrair.
Na Teoria Pura do Direito o "sollen" é o substratomodal-
mente indiferenteque esgotao jurídico, isto é, único meio de
acessocognoscitivoao objeto,e nesteparticularmodoimputativo
de conheceradicao núcleoda juridlcidade,passívelde serfor-
muladalógicae lingüisticamentepelafórmula"SeA, deveserB".
Na TeoriaGeraldas Normaso dever-serassumeo statusde
categoriaontognoseológica,precisamentemfunçãodesuadupla
interpretatividade,cOJnoexpressãode um querer,preSsup03to,
ainda que fictício, e comoexpressãocognoscitivadessequerer,
abrangendoesta segundainterpretaçãoo nível comunicacíonal
do conhecimentodirigidoà l~orma.
Poder-se-iaentâoasseverarqueKelsenseconverteao concre-
tismojurídico?Daria o autor razão a Reale,queentendea juri-
dicidadecomo dialéticaimplicaçãodos element03objetivo3de
fato, norma e valor,expressadospela norma?Ou a Cossio,com
sua concepçãodenormacomoo meionormativode acessocog-
noscitivoao ser jurídico, identificadona condutaem interferên-
cia intersubjetiva?
Apesardequea TeoriaGeraldasNormasrecuperaa concep-
çãodo "sollen"comomodalidadeindiferente:e'anãotemo alcan-
cequetaisquestionalnentossugerem.O "jurídico",no Kelsenda
TeoriaGeraldasNormas,continuasendoa normaabstrata,"pu-
ra", funcionandocon10"a prlori" em relaçãoa03fatos da con-
creçãojurídica; trata-sedeumaobjetividadeanalítica,a compor-
tar uma leitura no planológicoe outrano plano ontológico;o
resultadoda primeiraseriaa expressãoda normacomoconheci-
mentonormativo;o ~'esuItadoda segundaleitura,seriaconduzir
o intérprete-leitorà vontadenormativa,a qual constitui,esta
sim, o núcleoontológicoda juridicidade,mas não de uma juri-
dicidadeconcretaà maneiradoculturaJismofenomenológicoque
a tradiçãodo pensanlentolat1no~americanodesenvolveu,masde
uma juridicidadeentendidacomosUbStratológico-material,espé-
cie de "a priori" materialhusserliano,a condicfonar,não o co-
nhecimentodo objeto,maso próprioobjetoemsuamanifestação
histórica. .
Enquantocategoriaontognoseológica,o jurídico da Teoria
Geral dasNormascontinuasendoptessupostoe aomeSlnotempo
sentidoimputativodo "querer"que o produziu,por um lado,e,
por outro,do saberqueo transmitiu.
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3. DEVER-SER E CI:mNCIADO DIREITO
Ao tratar das proposiçõesda. ciência do direito, assevera
Kelsen que esta conlém enunciadosdescritivossobre normas,
ma5quee.stas,cujo conjuntoformao sistemade direitopositivo,
englobamessasduasespéciesde enunciados:aquelesqueconsti-
tuemo correlatodo querer,o qualsemanifestano processolegis-
lativo ordinár~o,e aquelesque transnlitemessesentido,através
das normashierarquicamenteinferiores5; e assim,a rigor, em
cadasistemaas únicasnormasautênticasseriamas fundamen-
tais doBtstema,ouseja,as dehierarquiaconstitucional,já queas
demais~eriamtão somentederivaçõesanalíticasdas primeiras,
cujosenunc:adosnão seriamprescritivos,masdescritivos.
A ciênciado d~reitoteriaentãodoisníveisde preocupações:
o dever-serinstituinte,o queé coerentecomo conceitoamplode
constituiçãoque o autor desenvolve,e o dever-sertransmitente,
manifestonas normasregulamentarese individualizadas,inclu-
siveas jurisdicionaise as negociais.
Toda norma válida poderiaassim ser lida sob esseduplo
enfoque,ou comoo sentidoda vontadeque a teria instituido,
aindaque fictícia,ou comoa descriçãodessesentido,segundoo
proces~od.nâmicoqueidentifka a validade.
A teoria jurídica contemporâneatem enfatizadoambosos
aspect03,o normativo,na lógicajurídica proposicional,e o co-
municac;onal,na análiselingüística.Quantoà lógicado direito,
ao menosno sentidoestritodefinidopor Tammeloe assimilado
por Kelsen6,a possibilidadede derivaçõesanalíticasa partir da
lóg'-cablvalentepressupõeaquelenível comunicacional,em que
o d8ver-seraparececomosentidode um ato de pensamento,e
nãodeum ato devontade,o quecaracterizao nívelpropriamente
nClmativodo dever-ser.E quantoà análiselingüística,vale lem-
lrar que Capellajá demonstraraa existênciade uma meta-lin-
guagemincorporadaà linguagemda lei, só que enunciadana
101n13.de indicações,definiçõese recomendações7,portanto,em
.sent.domenosamploque o traduzidopelonível comunicacional
que loda e qualquernormaenvolve.
Articulandopoisosconceitosdelinguageme meta-linguagem
com03conceitoskelseniano.5d€normae proposição,a partir das
cons'deraçõesacima pode-seconcluir que toda normaválida é
passívelde dupla interpretati-ridade,como linguageme meta-
linguagem,ou seja,que todoE:qualquerenunciadodeum siste-
(5) Páqs.194e seÇJs.
(6) PáQ.349.
(7) CAPELA,Juan Ramón,EI Derechocomolenguaje.Barcelona.1968.
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ma normativocomportasua interpretaçãocomonorma e como
proposição,no sentidoestabelecidopor Kel~en.
O objetoda JurisprudênciaCOlnociênciapassariaassima s{;'r
constituídonão somentepor nOllnasjurídicas,mastambémpor
proposiçõesjurídicas expressadasnormativamente.
4. O DEVER-SER DA NORMA FUNDAMENTAL
A teoriada dupia interpretatividadedo dever-serepercute
tambémno problemado fundamentodevalidadedo sistemanor-
mativo,ondeKelsendesenvolve,decertaforma,pretendecorri-
gir as postulaçõesformuladasna "Teoria Pura do DIreito".
Recordemosque,para preservarseu desideratode construir
umateoriadodireitoisentadeelementosnãonormativos,situara
Kelsen o problemado fundamentode validadenos quadro3de
sua teoriada Grundnorn1.;esta,define-ao autorcomoumacons-
tituição primeirade naturezahipotética,atuandocomopressu-
posto lógico-transcendentaldo sistemado direito positivo,um
dever-serapriorísticosem conteúdo,cuja validade não seria
implicadapeladerivaçãode uma normasuperior,masqueseria
válida por si mesma;uma validadepressupostae hipotéticaque
teria o condãode atuarcomoo fundamentoúltimo da validade
de todoo sistemanormativo,hierarquicamentescalonado.
Esseestatutoontológico,queatribuià normafundamentala
naturezadeumahipóteselógico-transcendental,resguardaoprin-
cipio epistemológicoda purezakelseniana,pelo qual a legitimi-
dadedo direitopositivoestariafundamentadanq própriodireito
positivo,sema necessidadede apelar para as fundamentações
meta-jurídicasde carátern:e:;afisico,sociológico,ou ideOlógIco.
Na "TeoriaGeral dasNOrInas"reformulaKelsene3seenten-
dimento,atribuindoà nonnafundamentalo statusdeumafIcção,
porque dimanadade uma vontadetambénlfictícIa. Considera
Kelsen que um ordenan1enton10ralou jurídico representaU111
sistemade sobre-e-sob-normas,partir da constituIção,funda-
mentadapelapressupostanormafundamental;ou seja,a norma
fundamentalda primeiraconstituiçãohistóricaé aquelaem que
se baseiao ordenamentojurídico,porqueo fundamentodevali-
dadedeumanormasópodeseroutranorma.Entretanto,a natu-
rezaontológicade tal normafundamentalnão radicano caráter
hipotéticoque lhe fora atribuidona "Teoria Pura do Direito",
masno aspectofictído da vontadequea teriaproduzido~.
(8) Pág. 328.
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o problemaéaparentementeinsolúvel,soba óticado forma-
lismokelsenianoe pareceimplodiro princípioda purezametodo-
lógica,pois a reformulaçãopropostana "Teoria Geral das Nor-
mas" introduzum elementonãonormativono sistemalógicoem
que o direito positivose constitui,segundoessaótica; é que a
ficção, emboraseja um ente ilnaginário,não necessariamente
hipostasiado,se pressupõecomoreal. O autor explicaa ficção
normativacomoalgo queé ou deveseracompanhadopelacons-
ciência,porquea ela não correspondea realidade;sendoessa
consciênciada normatividadeessencialpara a naturezaontoló-
gicada normafundamental,conclui-sequeum elementode fato,
extra-normativo,passaa integrar necessarialnentea teoria do
direitopositivonaquiloque lhe é imprescindível,o fundamento
de validadedo sistemajurídico; ainda mais, quando Kelsen
rejeitaa noçãode umanOrInaválidapelnsimplesfato de haver
sidoenunciada,poisa validade,que traduza existênciada nor-
ma, decorredo fatode haversidopostapor umavontade,ainda
que fictícia.
Nessenovoentendimento,a normafundalnentalperdeseu
caráterde pressupostclógico-transcendentale passaa ser histó-
rica, não-no sentidode norn1apositivaconfundidaou subenten-
dida no sistema,masno de uma historicidadetambémficta, a
atuar comocategoriaontológico-real,Uln a priori lógico-material
do sistemadenormasválidas,quesãonormasconcretas,no mais
autênticosentidofenomenológico.Comefeito,a possibilidadede
uma tal leiturafenomenológicaé maisum elementoa evidenciar
o abandonodo formalismo,.reforçadopela rejeiçãodeclaradade
Kelsenà sua anteriorteoriada hipótesenormativa,quandoatri-
bui estaa um acidenteemseutrabalhoteóricQo9.E alémdisso,a
teoria da ficçãovema ser umarespostabastantefeliz aos pro-
blemassuscitadospelonível deabstraçãoemquea Jurisprudên-
cia fora projetadana "TeoriaPura do Direito".
Semquererser maiskelsenianoqueo próprioKelsen,penso
não existirincompatibilidadentreasteoriasdaficçãoe da hipó-
tesenormativa,comoinsinuao autor,pois tal incompatibilidade
se desvaneceante a dup1ainterpretatividadedo dever-ser.
Ficçãoe hipóteseconstituen'!doisplanosdistintosem quea
questãoda validadeda normapodeserencarada,osquaistodavia
pressupõemo mesmomodeloepistêm~.coanalíticoe a mesmacon-
cepçãoacercada irredutibilidadedo ser ao dever-ser.Segundo
essemodelo,a normajurídica podeserencarada,emfunçãoda
dupla interpretatividade,seja comocorrelatode uma atividade
teóricavoltadaparaumdever-serobjetivo,sejacomoessaprópria
atividade.
(9) Pág. 329.
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Comonormapositiva,a tesede uma constituiçãoprimeira
fictícia vemproporcionar,nãosomenteum fundamentodevali-
dadedo sistemadedireitopositivo,comotambémum fundamen-
to delegitimidade,o qualatuaideologicamentecomoumalegiti-
midadeimanente,porquea vontadefictícía que atua ficticia-
mente ao criar a norma,é tambémuma vontadeem si mesma
legítima; e assim,o sistemade direito positivo,comoqualquer
Bistemanormativoqueseaceitecomoexistente,traz emsi mesn10
,suapróprialegitimidadeimanente,prescindindodefundamentos
extra-jurídicosou meta-sistemáticos,como'o direito natural ou
.avontadedo Estado.Essefundamentodevalidadeé ficticiamente
real, porqueo sistemanormativoé real, estáaí comoo direito
existente,portantoválidoe legítimo.
Ocorre porémque o trabalho teóricotransportaa norma
positivapara um plano abstratode expressãometa-lingüística,
e assim,o sistemalógico-formaldo modeloanalíticode ciência,o
.qualespelhateoricamentea realidadefática do sistemanorma-
tivo, sendotambémum dever-seremfunçãoda duplainterpreta-
tividade,deveatribuir à suapróprianormafundamentala condi-
,çãoteóricada validade;nesseplano teórico,a validadese con-
funde coma legitimidade.
É aí quea noçãode hipótesenormativavem atuar, corres-
pondendo-lheno planoteóricoo mesmopapeldesempenhadopela
ficçãono plano dosfatos.
Ao contráriodo queinsinuao autor,a teseda normafunda-
mental fictícia não corrige a anterior,da normafundamental
hipotética,masa completa,vindoa integrar-seno elencodosre-
cursosfilosófico-jurídicosque tendema preservaros pressupos-
tos ideológicosdodireitopositivoedosaberquesobreelesecons-
truiu, a velhae rançosaDogmáticaJurídica ensinadanas Facul-
,dades de Direito. .
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